Judicializacdo da politica externa e
direitos humanos
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Introducéo

Noinicio deste ano, umtelgjornal brasileiro de grande audiénciacomegou
uma de suas edi¢des com a seguinte pergunta: um juiz pode tomar uma medida
gue afete a politica externa do pais?! A reportagem referia-se a decisio de um
juiz federal determinando que todos os cidad&os norte-americanos deveriam ser
fotografados eidentificados quando ingressassem no pais, inclusive com acoleta
deimpressiesdigitais. A decisdo embasou-se no principio dareciprocidade, pois,
cidadaos brasileiros nos Estados Unidos estavam sendo submetidos ao mesmo
tratamento. Um representante da Associacdo Comercial do Rio de Janeiro
apressou-se em dizer que ndo era atribuicdo da Justica Federal praticar politica
externa brasileira. A celeuma em torno da questdo deveu-se principalmente a
demora que a medida ocasionava ha entrada dos turistas no pais. E areportagem
se encerrou com a velocidade caracteristica dos programas televisivos: os
brasileiros ndo teriam a mesma tecnol ogia dos americanos!

O argumento deste artigo é que o juiz ndo apenas pode tomar medidas,
como, na pratica, o Judiciério tem se tornado cada vez mais um ator relevante na
formulacdo da politica externa. Esse processo ndo ocorre somente no ambito
interno, mas possui também uma face internacional ainda desconhecida,
principalmente (n&o exclusivamente) em matéria de direitos humanos.

Deumaformageral e de acordo com ospardmetrostradicionaisdo Direito
Internacional Pablico, normas internacionais regulamentam as relac@es entre
Estados soberanos no cendrio internacional .? As normasinternacionaisrelativas a
direitos humanos, porém, visam regular as relacdes entre individuos e um
determinado Estado e, portanto, enfrentam o paradoxo de portar uma natureza
internacional precisando ser eficazes no plano interno. 3

Na doutrina tradicional, quando um Estado exerce protecéo diplomatica
em relagdo aum nacional seu, €le estd na verdade assumindo os interesses desse
individuo como se fossem os seus. Esta afirmando que seus interesses estdo sendo
lesados por outro Estado e que essa lesGo deve ser reparada pelo ente estatal
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violador.# O Direito Internacional dos Direitos Humanos — DIDH amplia
enormemente essas hogdes. N&o € mais necessario que o individuo sejaum nacional
do Estado, presente em um Estado estrangeiro. Passa a existir a possibilidade de
responsabilizacdo internacional do Estado por atos praticados até mesmo contra
seus proprios cidaddos, se tais atos constituirem uma violagdo das normas de
direitos humanos.

Torna-se, entdo, extremamente relevante, a estruturainterna do Estado e
as medidas adotadas internamente para 0 cumprimento dos compromissos
assumidos internacionalmente. Essa preocupacdo ndo escapa ao Direito
Internacional tradicional, mas em matériade direitos humanos, o cél culo do Poder
Executivo, geralmente o responsavel principal pelaconducdo das relacdes exteriores
do Estado, precisaser muito maismeticul 0so, pois, aumentam as chances do Estado
ser condenado a pagar reparagdes, bem como aumentam os custos politicos da
publicidade de situagdes constrangedoras.

O célculo de politica externa consiste em pesar as vantagens e
desvantagens de se vincular a0 mecanismo internacional de protec&o aos direitos
humanos e em avaliar a efetiva capacidade de dar respostas aos questionamentos
gue venham a ocorrer. A cléssica divisdo tripartite do poder estatal, juntamente
com as instancias governamentais regionais e locais dos Estados federados, sdo
elementos complicadores do célculo do Poder Executivo.

O presente trabalho tem como objetivo fornecer uma base tedrica paraa
compreensao desse processo que provocanapoliticaexternao que seradenominado
aolongo do artigo uma*“judicializacdo” . Paraisso, partindo do pressuposto de que
0 Executivo sempreteve umagrande medidade liberdade na conducéo dasrelaces
exteriores, o trabalho procurara revisitar marcos que levaram o Legidlativo e o
Judiciério acontrabal ancar e limitar a discricionariedade do Executivo.

Em seguida, o artigo concentrar-se-a na delimitagcdo do conceito de
“judicializacdo dapolitica’, tentando, em um momento posterior, aplicalo apolitica
externa. Na parte final do trabalho, seré feito um exercicio preliminar de andlise
de cinco casosda Corte I nteramericanade Direitos Humanos que permitem antever
possiveis caminhos dajudicializagéo dapoliticaexterna.

Poder Executivo: discricionariedadever sushorizontal accountability na
conducédo dasrelacOesexteriores

Janaformulagdo pioneirade L ocke, o Poder Executivo gozavadeliberdade
para conduzir as relagdes exteriores do Estado. Ao Poder Legislativo incumbiaa
criacdo de leis. Como na visdo de Locke, basta pouco tempo para fazer leis, o
Legislativo ndo precisaria estar sempre em funcionamento. Eis o cerne da
separacdo de poderes: o Legislativo é um poder intermitente, enquanto o Executivo
precisa ser permanente.
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Prosseguindo no raciocinio do filésofo inglés, umavez prontas asleis, ndo
convém que os membros do Legislativo se encarreguem de executé-las, pois,
podem ficar tentados a desobedecé-las. A execucdo das leis (poder executivo)
deveria, entdo, ser confiada a outras pessoas, um segundo poder. Um terceiro
poder (federativo) seria responsavel pelarelacdo da comunidade civil como um
todo com o restante da humanidade. Como esses dois Ultimos poderes exigem a
forca da sociedade para serem exercidos, seria conveniente que eles fossem
colocados nas méos das mesmas pessoas, 0u sgja, 0 detentor do poder executivo
deveria ser também responsavel pelo poder federativo. O interessante, porém, é
gue Locke confere | dgicas distintas para estes doi s poderes, nos seguintestermos:

Estes dois poderes, executivo efederativo, embora sejam real mente distintosem
si, 0 primeiro compreendendo a execugdo das leis internas da sociedade sobre
todos aquel es que delafazem parte, e 0 segundo implicando naadministracéo da
seguranca e do interesse do publico externo, com todos aquel es que podem |he
trazer beneficios ou prejuizos, estéo quase sempre unidos. E ainda que este poder
federativo, fagca ele uma boa ou m4 administracéo, apresente uma importancia
muito grande paraacomunidade civil, €le se curvacom muito menosfacilidade a
direcéo deleis preexistentes, permanentes e positivas; por isso € necessario que
ele sgjadeixado a cargo da prudéncia e da sabedoria daquel es que o detém e que
devem exercé-lo visando o bem publico. Asleis que dizem respeito aos suditos
entre eles, umavez destinadas areger seus atos, € melhor que os precedam. Mas
a atitude adotada diante dos estrangeiros depende em grande parte de seus atos
e da flutuag@o de seus projetos e interesses; portanto, devem ser deixados em
grande parte a prudéncia daqueles a quem foi confiado este poder, afim de que
eles 0 exercam com o melhor de sua habilidade para o beneficio da comunidade
civil 5

Além de ndo definir um papel proprio parao Poder Judiciario (por razdes
especificas da sociedade inglesa®), Locke outorgava uma grande dose de
independénciaediscricionariedade ap responsavel pelapoliticaexterna, cujo Unico
limite era 0 bem publico. Montesquieu estabelece mais claramente o papel do
Judiciario, mas ndo resolve a questdo do controle dos atos de politica externa.
Para o pensador francés, as leis elaboradas pelo Legislativo visavam regular
relages internas ao pais. Por suavez, o Judiciario é concebido somente como um
poder para julgar conflitos (também internos), ndo alcancando a dimensao
internacional da agdo do Estado, competéncia do Executivo.’

A idéia de demacracia vem reforcar no Poder Legislativo o papel de
controle do Poder Executivo®, inclusive no que se refere a conducso da politica
externa. O menor papel do Judiciario decorreriadatradicéo lockeana de ressaltar
aimbricag&o das fungdes administrativa e judiciaria® e da especializagio contida
no pensamento de M ontesquieu (que restringe o poder dejulgar asquestdescriminais
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easdisputascivis'®), congtituindo provaveisrazoes paraaresisténciadostribunais
em pronunciar juizos de valor sobre os critérios politicos (internos e externos).

A decisdo da Suprema Corte Norte-americana no caso Marbury versus
M adison constitui umatransi¢ao fundamental das relactes entre os poderes estatais,
passando o Judiciério adesempenhar um papel politico ndo somente no controle
do Executivo, mastambém do L egislativo.* Conforme explica Schwartz (1999):

Chief Justice John Marshall treated the case as atest of the rule of law, despite
itsheavily political aspects. Inthe Court’sfirst great decision and opinion [U.S.
Supreme Court decision in Marbury v. Madison in 1803], Marshall established
the basic principle that the executive is accountable to a court of law for an
alleged failure to obey ‘ particular acts of Congress and the general principles
of law’ (emphasis added) to the detriment of a person’sindividual rights. The
Court went further, however, and applied this same principleto thelegislature.
Insisting that the Constitutionis‘afundamental and paramount law, established
by the people to limit the powers of the diverse branches of government
including most particularly the legislature’, the Court declared that alegislative
act ‘repugnant’ to the ‘ fundamental paramount law’ is‘void’ and does not bind
the courts.’?

E osistemajudicial brasileiro seinspirano model o norte-americano, apesar
de depoisevoluir paraum sistemamisto e peculiar.'® Todo esse quadro éimportante
para a compreensao do papel do Poder Judiciério no Brasil atual e do tema desse
artigo, asaber, ajudicializacdo dapoliticaexterna.

A sanhalegidativado Executivo, que historicamente comecaaser tracada
a partir do estabelecimento do Estado do Bem-Estar Social,** e a falta de um
papel maisativo do L egidativo, permitindo i ndi scriminadamente acordosem forma
simplificada que ndo passam pelo seu crivo,’® ressuscitam e reforcam a
discricionariedade do Poder Executivo na conducdo da politica externa na linha
de interpretacdo de Locke e Montesquieu.

Formalmente, o Legislativo consagrou o papel de controle da atuacdo
externa do Estado. 1sso esta patente, por exemplo, na disposi¢cdo do art. 4° da
Congtituicdo da Republicaque estabel ece os principi os que devem reger asrelacles
internacionais do Brasil. No entanto, esses préprios principios sdo, de acordo com
algumas interpretacdes, meras formalizagdes de um modo de conduzir a politica
externa gestado na prética do Poder Executivo.1® Ora, € de convir que, se essa
origem tem algum fundamento e se elando inibe o exercicio potencial de controle,
ela também ndo permite a identificacdo de uma linha de atuacdo independente
como formade aferir o efetivo funcionamento de um sistemade freios e contrapesos.
Com efeito, naprética, apesar deter havido eshocos (no &mbito interno do Congresso
Nacional) de exercer um maior controle, por exemplo, sobre as operagdes do Brasil
com o FMI, o Legislativo tem se mantido omisso nessa quest&o.t’
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Nesse contexto, o Judiciario, que passou a ter um papel mais ativo na
cenapoliticaa partir da Constituicéo de 1988, pode vir a suprir umalacunaque
ndo tem sido preenchidapel o Poder Legidativo. Maisainda, aamplitude do conceito
de horizontal accountability!® permite visualizar a integracdo de novos
componentes no sistemade freios e contrapesos brasileiro, como, por exemplo, os
tribunais internacionais de direitos humanos cujas a¢des podem ter implicaces
politicas e econdmicas.?°

Poder L egidativo: cimplicedo Executivo naformacéo davontade estatal

Para o Direito Internacional tradicional, a responsabilidade do Estado é
una e indivisivel. Portanto, ndo contempla os eventuais conflitos entre poderes,
existentes no plano interno. Quer dizer, naverdade, eles (os conflitos) podem até
ser considerados, mas ndo servem paraeximir o Estado de responsabilidade. Nao
importase determinado ato se originou no Executivo, no Legidativo ou no Judiciario,
ou se visou somente efeitos internos. Se, de algum modo, mesmo nao
intencional mente, teve repercussdes externas suficientes para constitui-lo em um
atoilicito conformeo direito internacional, o Estado passaater o dever dereparar
o0 outro Estado contra o qual foi cometido tal ilicito (desde que obviamente ndo
haja alguma circunstancia excludente de responsabilidade).?® Conforme ja
salientado na introdugéo, o DIDH amplia essa doutrina, conferindo um caréter
coletivo para a obrigacdo de protecdo aos direitos humanos e transformando as
vitimas de violagdes em destinatdrias das reparactes,?? e conseqlientemente
aumentando os riscos do exercicio da politica externa.

Assim, osatosdo L egislativo, como os atos de quai squer dos poderes, sGo
capazes de gerar responsabilidade internacional . Porém, umavez superadaafase
de concretizagdo davontade estatal, existe em tese um baixo grau de conflitividade
entre 0 Executivo e o Legidativo. A evolucdo historica do Direito Internacional
consagrou a necessidade da convergéncia de vontades do Executivo e do
L egislativo paraque um Estado assuma umaobrigagéo internacional .22 Se houver
conflito entre esses dois poderes, 0 compromisso do Estado como um todo n&o
chega a se efetivar. Ou seja, 0 Legislativo exerce um controle sobre a condugédo
da politica externa realizada pelo Executivo, até 0 momento em que o segundo
precisa da concordancia do primeiro para a manifestacdo da vontade do Estado.

A Constituicdo brasileira de 1988 filiou-se a tradi¢éo histérica supra ao
instituir um tratamento compl exo paraaaprovagao de tratadosinternacionaiscom
a participacdo do Executivo e do Legislativo.?* Isso significa que a norma
internacional € negociada e assinadapelo Ministério das Rel agbes Exteriorescom
delegacéo do Presidente da Republica. A seguir, € enviada paraandlise, discussao
e votacdo do Congresso Nacional. Sendo aprovada pelas duas casas, precisa ser
ratificada pel o Executivo junto ao foruminternacional que aoriginou. Finalmente,
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anorma € entdo promulgada e publicada pel o Presidente por meio de um decreto,
quando entdo “transforma-se” em direito interno.?® Qual controle ocorre por parte
do Legislativo a partir desse momento?

Os acordos do Brasil com o Fundo Monetario Internacional — FMI —
fornecem um exempl o prético daquestéo. Medeiros (2003) argumentaque, mesmo
n&o sendo considerados tratados stricto sensu, as cartas de intengdes do Brasil
com o FMI deveriam ser submetidas a aprovacéo do Senado com base no art. 52,
V, da Constituicdo. A interpretacdo mais difundida, porém, é que a autorizacao
concedida pelo Congresso, quando da aprovacdo do Convénio Constitutivo do
FMI, abarcou todos os atos posteriores (meros atos de execugdo) que, por isso,
n&o precisam de nova aprovagdo.?® Se um entendimento como esse prevalece em
umaquestao tao central parao pais, érazoavel supor que oscontrolesdo Legidativo
s80 ainda menos rigidos em outros assuntos de politica externa.

O ponto aenfatizar, portanto, ndo é que o comportamento do Legislativo é
omisso, nem que 0s controles sdo inexistentes, mas que o controle somenteémais
ativo quando a agdo de politica externaimplicaem um ato normativo que precisa
de eficécia interna. E ainda: que quando termina o processo de ratificagdo da
normainternacional, ha umatendénciamaior a omissdo por parte do Legidlativo.
A partir desse momento, o Executivo retoma com maior facilidade a sua
discricionariedade na condugéo da politica externa.

Os provaveis motivos para essa falta de atuacdo do Legislativo sdo a
dificuldade em processar questfes técnicas distantes da realidade dos
parlamentares e também a sobrecarga da agenda politica interna que elimina o
espaco para questes externas sem efeitos perceptiveis no curto prazo. Mas ndo
se pode esquecer que essas dificuldades nem sempre impediram a atuagdo do
L egidativo brasileiro.?’ Independentemente do L egisl ativo conseguir ou ndo superar
ainércia, o Judiciario pode desempenhar um papel importante, principalmente
considerando as atribuicdes constitucionais que lhe sdo conferidas.?®

Poder Judiciério: umaincognita

No cenario descrito acima, em que o Executivo retomasualiberdade para
conduzir apoliticaexternasem constrangimentosinternos (diante do controlefraco
exercido pelo Legislativo), o Judiciério surge como uma opgao para restabel ecer
o sistema de freios e contrapesos. O Poder Judiciério, detentor do monopdlio do
poder jurisdicional??, ndo esta vinculado as consideracdes que levaram os demais
poderes a assumir 0 COMpPromisso expresso na norma internacional. Ele ndo
participou do processo que levou a materializacdo da vontade estatal e se coloca
na posicdo de aferir a vinculagdo dos atos dos outros poderes ao texto legal
(constitucional ou infraconstitucional).3® Nesse sentido, se o Judiciério
desempenhasse realmente sua tarefa, tornar-se-ia uma incégnita para o Poder
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Executivo na sua atuag&o externa, impondo referenciais para agbes que tendem a
fugir dos limites. N&o se argumente que inexistem critérios para este controle (a
ser exercido pelo Judiciério sobre a politica externa). Basta lembrar que o texto
constitucional estabelece todo um conjunto de principios que devem reger as
relagles internacionais do Brasil.3! H4, nesta matéria, toda uma jurisprudénciaa
ser desenvolvida.

Além disso, conforme aponta um estudo recente,®? os juizes podem ser
tanto fonte de resisténcia quanto canal de aplicagdo de normas e padroes
internacionais. Esse papel se revela principalmente em relacdo aos tratados de
direitoshumanos que, de acordo com parte dadoutrina, tém hierarquiacongtitucional .3

Judicializacdo dapoliticaexterna

Desconectada de sua origem,3* a expressdo “judicializacdo da politica’
popularizou-se no Brasil adquirindo significados diferentes e distantes daproposta
original. Melo (2002), por exemplo, chegaatranspor o conceito para”judicializacéo
do Estado”, que ele qualificacomo o processo quelevou osintegrantesdas carreiras
juridicas ater umaenorme influénciano aparelho estatal brasileiro. Suas criticas
vao desde a morosidade e a formalidade do processo judicial, passando pelo
distanciamento dos juizes da realidade socia e pela falta de transparéncia do
Judiciério e do Ministério Publico, até o monopdlio da OAB sobre a profissdo de
advogado, tudo isso sem nenhuma precisdo conceitual .

Ao sepropor aanadisar ajudicializacao dapoliticapor meio do controlede
constitucionalidade das medidas provisorias, Leiria (2002), na verdade, fornece
um anti-exemplo,®® pois, chamado a interpretar os requisitos de relevancia e
urgénciaestabel ecidos no texto constitucional paraaedicéo de medidas provisorias,
0 Supremo Tribunal Federal — STF — recusou-se a examina-los por considera-los
de“indolepolitica’.%

Nesse caso, coube ao L egid ativo (mesmo sendo em um momento tardio)
o papel de contrabalancar o Executivo, através da Emenda Constitucional n° 32/
2001 que estabel eceu de forma explicita as matérias sobre as quais passava a ser
proibida aedicdo de medidas provisorias, e também instituiu a elaboragdo de um
parecer prévio do Legislativo sobre a constitucionalidade da medida sob analise
(aqui sim umaexpressao dejudicializacdo dapolitica, pois, significaaadocéo pelo
Parlamento de um procedimento tipico de um érg&o judicial).

Leiria (2002) acaba caindo natentacdo de relativizar o papel da politica
no Judiciario ao tentar subsumir a judicializacdo da politica no controle de
constitucionalidade em termos dogméticos.3’ Nesse sentido, sdo extremamente
pertinentes as observactes de Juca (1999) sobre atendénciadosjuizes, observavel
principalmente nos paises da tradi¢do do civil law, em conceber seu trabalho
como uma tarefa neutra.®
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Percorrendo ainda as interpretacdes de juristas brasileiros sobre a
judicializacdo da politica, 0 maior mérito de Ferreira Filho (1996) é estabel ecer
umacorrelacdo entre a estrutura constitucional vigente apartir de 1988 eaforma
gue o fendmeno assumiu na realidade brasileira, embora el e ndo faca disso uma
apreciacdo propriamente positiva.®® De fato, ele esta muito preocupado com a
“politizac8o dajustica’ identificada como ainfiltracdo no Judiciério de posi¢cdes
juridicastransmudadas em correntes partidérias e ideol 6gicas, sob intensa pressao
da opini&o publica e dos meios de comunicagdo de massa.

Contudo, essamesma* politizacdo dajustica’ é paraJuca(1999) um ponto
de partidaparase pensar areorganizacdo do Poder Judiciério,* pois, elereconhece
neste poder um papel na formulaco das politicas pablicas,*! o que exige uma
novaidentidade.

A par da confusdo conceitual, misturada com idéias bem intencionadas,
mas desconexas, outros autores, baseados em dados empiricos, vem situando de
forma muito mais clara e sofisticada a mudanca que se processa no Judiciério a
partir de 1988. Viannaet. al. (1999), por exempl o, propdem umaexplicacdo para
arazéo pelaqual, mesmo sem grandes mudangas nos componentes damagistratura,
ocorreu umamudanca substancial no relacionamento do Poder Judiciério com os
outros poderes®. Dessa literatura “alternativa’ (pelo menos para os juristas) é
possivel extrair o seguinte conceito dejudicializacdo dapolitica:

‘Judicializac8o dapolitica e*politizagdo dajustica’ seriam expressdes correlatas,
gueindicariam os efeitos daexpansdo do Poder Judiciério no processo decisorio
das democracias contemporaneas. Judicializar a politica [...] é valer-se dos
meétodos tipicos da decisdo judicial na resolucdo de disputas e demandas nas
arenas politicas em dois contextos. O primeiro resultariadaampliagéo das éreas
de atuac&o dos tribunais pela via do poder de revisdo judicial de acBes
legislativas e executivas, baseado na constitucionalizagdo de direitos e dos
mecanismos de checks and balances. O segundo contexto, mais difuso, seria
constituido pelaintroducéo ou expanséo do staff judicial ou de procedimentos
judiciais no Executivo (como nos casos de tribunais e/ou juizes administrativos)
eno Legislativo (como é o caso das ComissGes Parlamentares de | nquérito).*

A politica externa como novo campo de judicializacéo

Tendo em vista o conceito apresentado earealidade brasileira, aproposta
final desse artigo é justamente fazer o conceito alcancar a dimensdo externa da
“judicializagdo dapolitica’, um campo aindando suficientemente explorado. Jafoi
mencionado o potencial controle que o Judiciario poderia exercer sobre 0srumos
da politica externa. A outra hip6tese € que um tribunal internacional de direitos
humanos poderiavir aser um novo ator no sistema de pesos e contrapesos do pais.
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Foi dito que os compromissos i nternacional mente assumidos pelo Poder
Executivo em matéria de direitos humanos e confirmados pelo Poder Legisativo
vinculam o Estado como um todo. No final de 1998, passando por todo o tramite
constitucionalmente necessario para a aprovacdo de tratados internacionais, o
Brasil aceitou como obrigatéria para si uma clausula facultativa da Convencéo
Americanade Direitos Humanos pelaqual aCorte | nteramericana, 6érgéo previsto
nesse instrumento internacional, passaater o poder dejulgar o Estado no que diz
respeito a conformidade com os direitos humanos garantidos na Convencdo. Nao
€ uma competéncia ampla e irrestrita, pois, abrange somente casos posteriores a
aceitac8o. Ademais, para determinado caso chegar a julgamento precisa passar
por varias etapas, entre elas, 0 esgotamento dos recursos internos e o juizo de
admi ssibilidade da Comissdo | nteramericana, Unico 6rgado |l egitimado apropor acéo
perante a Corte.

No entanto, dependendo dainterpretacio que sejadadaparao papel desse
novo mecanismo no sistemapolitico ejudicial brasileiro, e dependendo também da
efetividade que €l e consigaa cancar, esta-se diante de umainovacdo extremamente
motivadora da judicializagdo da politica externa. Entre outras competéncias, a
Corte pode determinar o pagamento deindenizagdes* etomar medidas provisorias®™
(espécies de liminar), aém do fato de que uma eventual condenacédo pode ser
executada pel os procedi mentos judiciaisinternos do Estado.*6

Diante dos mecanismosjuridicos existentes, aareados Direitos Humanos
parece apresentar, até o momento, o maior potencial dejudicializacédo da politica
externa, o que, no entanto, € um fenémeno que também j& estaria ocorrendo na
area econbmica, por exemplo, através dos panels da Organizacdo Mundial do
Comércio — OMC — e de futuros mecanismos que podem vir a ser criados no
ambito do Mercosul edaAlca. E possivel visualizar até umainterligagio das duas
&reas como j& esta antevendo, por exemplo, Castro (2002).%’

Em suma, pode-se dizer que ajudicializa¢do da politicaexternaserevela
pelo menosdetrésformas:. 1) o ato do Poder Judiciario que acarretaresponsabilidade
internacional do Estado; 2) as constri¢des colocadas sobre o Poder Executivo na
conducdo das rel aces exteriores, na medida em gue os tribunais (especialmente
0 Supremo Tribunal Federal) exigem uma conformidade com determinada
interpretacéo sobre 0s principios e normas constitucionais que regulam a acéo
externa do Estado; 3) mecanismos institucionais internacionais, investidos de
funcdesjudiciais, aos quais sdo atribuidos papéis de equacionamento de impasses
entre poderes ou entre o Estado e o individuo/sociedade, ou que impdem outros
tipos de constrangimentos sobre a politica externa do Estado.

As duas primeiras formas, apesar de ndo serem exatamente “novas’,
estdo sujeitas a zonas de ampliacdo desconhecidas (DIDH) ou ressentem-se da
faltade elaboracdesjurisprudenciais e doutrinérias especificas. Quanto aterceira,
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talvez ndo tenha passado nem uma década desde que se tornou uma realidade
parao Brasil e, por isso, proporciona um vasto campo de exploracao.

Um estudo exploratorio: o Sistemalnteramericano deDireitosHumanos
comoinstrumentodejudicializacdo dapoliticaexternabrasileira

O Sistemal nteramericano de Direitos Humanos (composto pela Comissdo
e pela Corte Interamericanas) ao qual o Brasil esta vinculado apresenta
potencialidades e fragilidades.*® De um lado, pelo fato de ser um sistemaregional,
teriaem tese maior capaci dade de sanc&o politica; abragaconcepgdes de vanguarda
sobre os direitos fundamentais; e ndo se propde a sufocar as estruturas internas
do Estado, exercendo um papel de complementaridade em relacdo ao sistema
juridicointerno.

De outro lado, as vezes sua eficéacia é comprometida por um ato grau de
politizacdo; ndo contacom o engajamento dos paises desenvolvidos do continente
(Estados Unidos e Canadd); e sofre resisténcias de comunidadesjuridicasinternas
ciosas da preservacdo de suas “soberanias’, especialmente em paises como 0
Brasil.

Apresenta-se aseguir uma selecdo aleatdriade casos julgados pela Corte
I nteramericana envolvendo outros paises, e que poderiam ser exemplos de papéis
que esse 6rgao poderiadesempenhar najudicializacdo dapoliticaexternabrasileira.

Caso do Tribunal Constitucional

Na eleicdo de Alberto Fujimori para Presidente do Peru em 1990, a
Constituicao do pais proibiaareelei¢cdo. Em 1992, Fujimori dissolveu o Congresso
e o Tribunal de Garantias Constitucionais, conseguindo fazer aprovar mediante
referendo umanova Constitui¢do para o pais. Nessa Constitui¢&o era permitidaa
reeleicéo.

Nas elei¢Oes gerais de 1995, Fujimori se apresentou como candidato,
sustentando que teria direito a reeleicdo. O Congresso, entdo, promulgou uma
“Lei de Interpretacdo Auténtica’ que estabelecia que a reeleicdo se aplicava
somente aos mandatosiniciados apds anova Constitui¢céo. O Colégio deAdvogados
de Lima apresentou uma agdo de inconstitucionalidade dessa lei. O Tribunal
Constitucional acabou declarando ale inaplicavel (e ndo inconstitucional) ao caso
de Fujimori, decisdo tomada por trés votos e quatro abstencdes, e que favoreceu
0 Presidente.

O que acabou sendo analisado pela Corte foi o fato de que, apds essa
decisdo, instal ou-se no Congresso um processo de destitui ¢ao dostrés magistrados
guevotaram pelainaplicabilidade dalei. O processo tinhacomo base umaacusacdo



150 Esrevio Ferreira CouTo

de que teriam praticado vérias irregularidades, entre elas, a antecipacéo de seus
votos. Os magistrados acabaram sendo destituidos de suas funces.

No entanto, no julgamento politico perante o Congresso, participaram os
mesmos parlamentares que haviam patrocinado uma intensa campanha contra a
decisdo do Tribunal Constitucional. Além disso, os mandados de seguranca
(amparos) interpostos contra a decisao do Congresso foram julgados por pessoas
gue haviam participado de dita campanha. Assim, a Corte Interamericanajulgou
gue o Estado Peruano ndo respeitou os critérios de imparcialidade exigidos pela
Convencgdo Americanaparaum julgamento, decidindo afavor dostrés magistrados
destituidos.

Caso “ A Ultima Tentac&o de Cristo”

Esse caso tem origem em umacensurajudicial do filme*A Ultima Tentaggo
de Cristo” confirmada pela Suprema Corte Chilena. O Presidente da Republica
desse pais apresentou um projeto de reforma constitucional, substituindo o sistema
de censura existente por um sistema de qualificaco por idade. O projeto foi
aprovado pelaCamara, mas até o julgamento da Corte, aindanéo haviacompl etado
0s trémites para entrar em vigor.

No procedimento perante a Corte, 0 Governo Chileno, responsavel pela
representacao do Estado no exterior, justificou o ato, afirmando que aCorte Suprema
do Chile havia dado primazia ao direito da honra sobre o direito de liberdade de
expressao, mas ressalvou explicitamente que discordava dessa jurisprudéncia.

A Corte Interamericana decidiu que, apesar da existéncia do projeto de
reforma da Constituicdo Chilena, o Estado tinha deixado de adotar as medidas
necessarias paraeliminar acensurae permitir aexibicdo do filme. O Estado teria
entdo descumprido os deveres gerais de adequar 0 ordenamento juridico interno
as disposi¢cdes da Convencao Americana, violando assim os direitos dos cidadaos
gue haviam interposto a demanda contra o Chile.

Caso da Comunidade indigena Awas Tigni

Nesse caso, uma comunidade indigena recorreu a Corte (através da
Comisséo) contra o Governo da Nicaragua. Alegou a Comissao que o Governo
ndo tomou medidas efetivas para assegurar os direitos de propriedade da
comunidade indigena sobre suas terras ancestrais e recursos naturais. Também
outorgou uma concessao dentro das terras indigenas sem 0 consentimento da
comunidade e sem gque houvesse meios judiciais e administrativos aos quais a
comunidade pudesse recorrer para assegurar seus direitos.

Analisando o caso, a Corte determinou que o Estado nicaragliense adotasse
no seu direito interno as medidas | egisl ativas, administrativas e de qual quer outro
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caréter para gque fosse criado um mecanismo efetivo de delimitacdo, demarcagéo
e titulag&o de propriedade dos membros da Comunidade Awas Tigni, de acordo
com o direito consuetudinério, valores, usos e costumes deles.

A Corte declarou também quefoi violado o direito de uso e gozo dos bens
(art. 21 daConvencao) dos membros da Comunidadetodavez que ndo sedelimitou
e demarcou a propriedade comunitéria e que se outorgou concessdes a terceiros
para a exploracdo de bens e recursos localizados na &rea que deveria ter sido
ddimitada.

Caso “ Cinco Pensionistas’

Os senhores Carlos Torres Benvenuto, Javier Mujica Ruiz-Huidobro,
Guillermo Alvarez Herndndez, Reymert BartraV 4squez e Maximiliano Gamarra
Ferreyra(os cinco pensionistas), ex-funcionérios de umaempresaestatal, passaram
areceber pensdes no inicio da década de 1990, depois de mais de vinte anos de
servico aAdministragdo Piblica. As sucessivas mudangasinstitucionaise daordem
legal vigente no Peru, que passaram a ocorrer a partir dessa época, foram
modificando o regime de pensdes desses cidaddos, chegando a haver, sem aviso
prévio ou qual quer outraexplicacdo, umadiminuicdo de até 78% daremuneragao.

Os pensionistas ingressaram em juizo e obtiveram pronunciamentos
favorévels da Corte Suprema de Justica e do Tribunal Constitucional do Peru. O
Judiciério ordenou aos 6rgados do Estado a corregdo da situagéo e o pagamento
retroativo de tudo o que havia sido ilegalmente descontado, de acordo com a
legislagdo vigente no momento em que os pensionistas comegaram a desfrutar
seusbeneficios (direito adquirido). Porém, aAdministracdo passou as stematicamente
protelar o cumprimento dasordensjudiciais.

A Corte considerou que o Estado peruano violou o art. 25 da Convencgéo
Americana (direito a um recurso simples e répido ou a qualquer outro recurso
efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes) em prejuizo dos cinco
pensionistas, a0 ndo executar as sentencas judiciais sendo depois de passados
guase oito anos de quando elas foram proferidas.

Caso Cantos

Depoisde anos de disputasjudiciais, aagéo do Sr. Cantos chegou a Corte
Supremade Justica daArgentinacom o valor de dois bilhdes, setecentos e oitenta
milhdes, quinze mil e trezentos e trés pesos, 0 equivalente na época ab mesmo
valor em ddlares dos Estados Unidos. O caso tem uma série de nuances que
poderiam ser analisadas, mas, atendo-se a questéo central, o fato importante era
que, de acordo com a lei argentina, a taxa judicidria a ser paga para que a
controvérsia fosse apreciada pela Corte Suprema seria de 3% do valor da causa.
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A legislagdo limitava-se a estabel ecer uma porcentagem, sem um teto maximo, o
gue, nesse processo, fazia com que o valor dela fosse de oitenta e trés milhdes,
guatrocentos mil e quatrocentos e cinqlientae nove pesos/délares norte-americanos.

A CorteInteramericanacingiu-se aandlise dacompatibilidade dareferida
legislagdo com os arts. 8 e 25 da Convengdo Americana, referentes ao direito de
acesso a justica e a um recurso simples e rapido. Decidiu que, embora néo
considerasse o direito de acesso a justica absoluto (podendo conseqlientemente
estar sujeito a algumas limitacdes discricionérias do Estado), deveria haver uma
correspondéncia entre o0 meio empregado (taxa judiciaria) e o fim perseguido
(impedir demandas temeréarias), correspondéncia que estaria desequilibrada se
chegasse a negacao do proéprio direito. Assim, o valor que estava sendo cobrado
do Sr. Cantos ndo tinha preservado essa correspondéncia, estando obstruindo o
acesso ajustica e violando os arts. 8 e 25 da Convencéo.

Uma das faces da judicializacdo da politica externa brasileira

Os casos sumariamente apresentados demonstram que a Corte
Interamericana pode vir a se constituir em um novo componente do sistema de
freios e contrapesos do pais. Os casos contém situacdes particulares que conduziram
aimpassesinstitucionais, como, por exemplo, no Caso do Tribunal Constitucional
que opds L egislativo e Judiciério, no Caso “ A Ultima TentagZo de Cristo” em que
a orientagdo jurisprudencial da Corte Suprema foi claramente contestada pelo
Executivo e pelo Legidativo, eno Caso “ Cinco Pensionistas’ em que o Executivo
resistiu adeterminacao judicial. Hatambém situaces em que asociedade encontra
novos canais de reivindicacdo, individual e coletiva, contra o Estado, o que
aconteceu na defesa das terras da Comunidade Awas Tigni da Nicardgua e na
insisténciado Sr. Cantos sobre ailegalidade de umalegidacdo internadaArgentina.

E 16gi co que este caminho é apenasilustrativo, pois, aindando foi analisado,
em sentenca, nenhum caso sobre o Brasil. H4, contudo, duas medidas provisorias
determinadas pela Corte Interamericana para assegurar a vida e a integridade
fisica de presos da Casa de Detencdo José Mario Alves em Porto Velho — RO.#
Nesse caso, conhecido como “Urso Branco” (apelido da casa de detencdo), o
Brasil, por meio da Secretariade Estado de Direitos Humanos, tomou providéncias
para que as medidas fossem cumpridas,® embora a Comissdo ndo as tenha
considerado suficientes.>* Maisrecentemente a prisdo foi pal co de outrasangrenta
rebelizo.>

A judicializagdo da politicaexternando é um processo que serestringe ao
temados direitos humanos, mas que, usando a elaboracdo de Castro (2002), nele
encontrael ementos paralegitimacao discursivaem nivel interno e externo, isto é,
para a agregacdo de valores ndo-econdmicos ao policy making. Nesse sentido
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est&o os caminhos para o desenvol vimento dateoria das relagdes internaci onai s>
e de novas pesquisas com potencial detranscender o conceito dejudicializacdo.>

Conclusao

Retomando as formulagdes classicas de Locke e Montesquieu sobre a
separacdo de poderes, procurou-se argumentar nesse artigo que o Executivo sempre
gozou de certa liberdade na conducdo das relagtes exteriores do Estado e que
esse pressuposto continuaainformar, em menor ou maior medida, aestrutura dos
Estados na atualidade. Com o surgimento das sociedades democréticas, o
L egidativo passou aexercer um maior controle, permanecendo o Judiciario como
a “face interna’ da soberania do Estado, voltado para a solucdo de questdes
criminaisedisputascivis.

O caso Marbury versus Madison, julgado no inicio do século XIX na
Suprema Corte dos Estados Unidos da América, constitui uma mudanca radical
dessa conformacgdo, ao dar fundamento ao judicial review pelo qual as cortes
passaram areivindicar o exercicio de um controle sobre as agdes do Executivo e
do Legidativo.

Esse papel ganha relevancia diante do aumento do poder “legislador” do
Executivo edarelativainérciado L egidlativo no controle das agdes governamentais
externas do Estado. Umainércia que decorre em parte do fato do Legislativo ser
cumplice do Executivo naformagdo da vontade estatal, conferindo uma espécie
de sancdo téacita para atos posteriores a aprovacdo de tratados internacionais.
Nessaequacdo, o Judiciario torna-se umaincognita, pois, ndo participou do processo
gue levou aassumpgao do compromisso internacional.

Essaidéiaéo ponto de partidaparaexplorar a“judicializacéo dapolitica’,
um conceito que popul arizou-se e deturpou-se em algumas el aboracbes juridicas,
mas que mantém um potencial explicativo, principal mente quando identificado em
dois contextos: (1) a ampliagcdo das areas de atuacdo dos tribunais pela via do
poder derevisdo judicial de acOeslegidlativas e executivas, e (2) aintroducéo de
procedimentosjudiciais em instancias ndo-judiciais, nos ambitosinterno e externo.

A partir dessa base, concebeu-se trés possibilidades de judicializacdo da
politica externa: (1) o Judiciério como fonte geradora de responsabilidade
internacional do Estado; (2) o Judicidario como poder capaz de estabel ecer
par@metros para a politica externa e (3) a adicdo ao sistema constitucional de
pesos e contrapesos de instancias externas capazes de oferecer solugdes para
impasses institucionais. Na primeira possibilidade, o Judiciario pode ter uma
interpretacéo de direitos humanos que esta ou ndo em conformidade com a Corte
I nteramericana ou com outros processos externos judicializados. Na segunda, 0
Judiciario pode pronunciar juizos de valor sobre as opcles de politica externa,
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principalmente por ter bases muito claras para isso no texto constitucional. Na
terceira, uma andlise preliminar descortinou a Corte Interamericana como um
novo componente do sistema de freios e contrapesos brasileiro.

Maio de 2004

Notas

1 Transcric&o de video da Rede Globo de Televisao, exibido no programa Jornal Nacional em 6
dejaneiro de2004. Duragdo: 2 minutos e 47 segundos. Disponivel em <http://www.globo.com>.

2 Cf. por exemplo a concepgdo de Direito Internacional de REZEK (2002).

3 Na definicdo proposta por SSMMA apud RAMOS (2002), p. 26, o Direito Internacional dos
Direitos Humanos é o “[...] conjunto de normas juridicas internacionais que cria e processa
obrigacOes do Estado em respeitar e garantir certos direitos atodos os seres humanos sob sua
jurisdicdo, sejam eles nacionaisou ndo.”

4 MELLO (1994), p. 453: “[...] emregrageral, aresponsabilidade internacional operade Estado
para Estado. Desse modo, quando o lesado é o individuo ou uma sociedade, é necessario que
0 seu Estado nacional o proteja, endossando (teoria do endosso ou protegdo diplomética) a
suareclamagao, isto &, tornando-a sua (do Estado)”.

5  LOCKE (1994), p. 171-172

6 MARTINS (1985), p. 27-28: “Montesquieu introduziu, de forma cientifica, atriparticio dos
poderes, acrescentando aobservagdo inglesa e aos estudos de L ocke, o Poder Judiciério, como
poder independente. E interessante notar que a li¢do inglesa ndo permitia fosse realcado o
Poder Judiciario, visto que o exercicio da administragdo da justica na tradi¢do costumeira
insular —mais dadivado Estado e do monarca que um direito da plebe—levou Montesquieu a
nele descortinar um complexo organico formado apartir dali¢do dosromanos, pelainfluéncia
do pretorianismo semi-independente, assim como da dos barbaros e povos autdctones pela
experiéncia milenar do direito repetitivo. N&o se esqueceu, por outro lado, da influéncia da
Igreja até a Reforma. Assim, ndo obstante, a época de Montesquieu, o poder-dever dejulgar
e a certeza da administragdo de justica ter evoluido, na Inglaterra, a razodvel grau de
independéncia, L ocke ndo chegou a descortinar forga prépriade separagéo [...] Montesquieu
intuiu aimportancia de tal independéncia, na medida em que a natureza humana é fracae a
fraqueza a servigo da forca do poder provoca, decorrencialmente, a prética de uma justica
injusta.”

7 MONTESQUIEU (1979), p. 148-149: “Haem cada Estado, trés espécies de poderes: o poder
legislativo, o poder executivo das coisas que dependem do direito das gentes, e 0 executivo das
gue dependem do direito civil. Pelo primeiro, o principe ou magistrado faz leis por certo
tempo ou para sempre e corrige ou ab-roga as que estdo feitas. Pelo segundo, faz apaz ou a
guerra, enviaou recebe embai xadas, estabel ece aseguranca, previne asinvasdes. Peloterceiro,
pune os crimes ou julgaas querel as dosindividuos. Chamaremos este Ultimo o poder dejulgar
€, 0 outro, simplesmente o poder executivo do Estado.”

8 KELSEN (1990), p. 275: “ O principio de umaseparagdo de poderes, compreendido literalmente
ou interpretado como um principio de divisao de poderes, ndo é essencia mente democratico.
Ao contrério, correspondente &idéia de democracia € anogéo de que todo o poder deve estar
concentrado no povo, e, onde ndo é possivel a democracia direta, mas apenas aindireta, que
todo o poder deve ser exercido por um érgéo col egiado cujos membros sejam eleitos pel o povo
ejuridicamente responsaveis paracom o povo. Caso esse 6rgao tenhaapenasfuncgieslegidativas,



JUDICIALIZAGAO DA POLITICA EXTERNA E DIREITOS HUMANOS 155

10

n

14

16

17

19

0s outros 6rgaos que tém de executar as normas emitidas pelo érgéo legislativo devem ser
responséveis para com ele, mesmo que também tenham sido eleitos pelo povo. E o érgéo
legislativo que tem o maior interesse numa execugdo rigorosa das normas por ele emitidas. O
controle dos 6rgdos das funcgBes executiva e judiciaria pelos orgaos da funcéo legislativa
corresponde arelagéo natural existente entre essas funcoes. Portanto, ademocraciaexige que
a0 6rgdo legidativo sejadado controle sobre os 6rgdos administrativo ejudiciario.”
FERREIRA FILHO (1992), p. 118: “[...] as fungdes administrativa e jurisdicional tém no
fundo amesmaesséncia, que é aaplicacdo dalei acasos particulares. A distingédo entre ambas
pode estar no modo, no acidental, portanto, j& que substancialmente néo existe.” Cf. também
SILVA (2001), p. 554-555.

Sobre esse aspecto, fazendo umareferénciaao periodo anterior ao século X1X, JUCA (1999),
p. 46, afirma que “[...] o Judiciério € poder voltado para a conflitividade entre cidad&os,
portanto, destinou-se historicamente a atuar entre particulares, estando, portanto, o Estado,
em principio excluido do seu raio de agéo, tanto assim que, historicamente, ajusticaerafeita
em nomedo rei ou dacoroa, sendo ajurisdi¢do afaceinternadasoberanial...] ouaporgdo da
soberanial...]”.

Cf. uma descrigdo similar em JUCA, Op. Cit., p. 46-47.

SCHWARTZ (1999), p. 145: “O Presidente da Suprema Corte, John Marshall, tratou a
questdo como uma prova para o conceito de Estado de Direito, apesar do forte aspecto
politico do caso. Na primeira grande decisao e parecer da Corte [Decisdo da Suprema Corte
dos Estados Unidos no caso Marbury versus Madison em 1803], Marshall estabeleceu o
principio basico de que o Executivo é responsavel perante um tribunal por umasupostafalha
em obedecer ‘ atos especificos do Congresso e os principios geraisdedireito’ (semitalico no
original) em detrimento dos direitos individuais de umapessoa. A Corte foi além, contudo, e
aplicou esse mesmo principio aos parlamentares. Enfatizando que a Constituicéo é ‘umalel
fundamental e suprema, estabelecida pelo povo paralimitar os poderes dos diversos érgéos de
governo, incluindo de modo especial osparlamentares’, aCorte declarou que um ato legidativo
‘incongruente’ com a‘lei fundamental e suprema’ é ‘nulo de pleno direito’ e ndo vinculaos
tribunais’ (trad. pelo autor).

Cf. SILVA, Op. Cit., p. 557-558.

VIANNA et. al.(1999), p. 17.

MEDEIROS (1995), p. 477

Referindo-se ao estilo de comportamento diplomético (inspirado na tragjetéria do Bardo do
Rio Branco) que caracterizariao Brasil, LAFER (2001) afirma: “ Este estilo marcou e continua
marcando avidanacional, e por este motivo foi incorporado a experiénciada Republica, que
constitucionalizou principiosde politicainternacional . Tais principios s80 um marco normativo
que tem como fung&o estabel ecer limites e promover estimul os a agdo externa do Estado em
consonancia com aquele estilo de comportamento diplomético” (p. 48).

Cf. MEDEIROS (2003).

Cf. MACIEL & KOERNER (2002), p. 123-124.

DIAMOND (1999), p. 3: “[...] “horizontal’ accountability [...] refers to the capacity of state
institutions to check abuses by other public agencies and branches of government. Its ‘locus
classicus' is the interbranch relations among the judiciary, executive, and legislature. These
separated powers are supposed to constrain, check, and monitor one another. Today, however,
the functional differentiation of the state has gone well beyond this simple tripartite division
of powers. The list of ‘agents of accountability’ has expanded to include institutions as
variagated as election commissions, electoral tribunal s, auditing agencies, anticorruption bodies,
ombudsmen, administrative courts, constitutional courts, human rights commissions, and
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central banks. Horizontal accountability complements, but isto bedistinguished from, ‘ vertical’
accountability, through which citizens, mass media, and civil associations seek to enforce
standards of good conduct on public officials.”

ALMEIDA (1997), p. 384: “Todos os instrumentos de defesa dos direitos humanos e de
afirmagao de direitos sociai s e econdmicos apresentam, arigor, implicacfes econdmicas, na
medidaem que incrementam obrigacGes para os Estados signatérios no sentido de se buscar a
promocao ativados principios consagrados nos acordos concluidos, mesmo se o cumprimento
é muitas vezes falho e deficiente. Os instrumentos internacionais tém-se notabilizado pela
enorme abrangéncia, exaustividade einovacdo conceitual .”

MELLO, Op. Cit., p. 447: “ A responsabilidade internacional do Estado é ‘o instituto juridico
em virtude do qual o Estado a que é imputado um ato ilicito segundo o direito internacional
deve umareparagdo ao Estado contra o qual este ato foi cometido.”

Cf. TRINDADE (1997).

MEDEIROS (1995), p. 476: “ O regime da soberanianacional, nascido dademocratizagdo dos
sistemas politicos, inaugurado pel as revol ugdes francesa e norte-americanado século X V111,
impde que quaisquer compromissos externos sd possam ser assumidos mediante livre
manifestacdo da vontade da nagdo. Por isso, contrariando o método secular que reduzia a
politicaexternaacondic¢éo de problemapessoal dos monarcas, surgiu anogdo modernade que
0 Executivo ndo pode assumir compromissos externos, salvo se autorizado pela vontade da
Nacao, expressa diretamente (hip6tese tedrica, de aplicagdo préticamuito dificil), ou através
do voto da representacdo nacional, isto é, por intermédio do Parlamento, eleito pelo povo.”
Paraumarapidavisualizacdo do quadro normativo constitucional, cf. arts. 49, 1; 52, V, 84, V11,
VI, XIX e XX.

Cf. MARTINS (1996) para uma descrigdo mais detalhada do procedimento.

MEDEIROS (2003), p. 72-73. O autor registra que um projeto de resolucdo do Senado
Federal estatramitando desde 1991 eaindan&o foi aprovado. A resolug8o deveriaregulamentar
acompeténciaconstitucional do Senado de autorizar as operagdes de crédito do Governo com
o FMI.

O parlamento brasileiro na época do império, conforme a pesquisa de CERVO (1981), era
bastante ativo em matéria de rel agoes exteriores, ndo somente naformagao davontade Estatal,
mas também nafiscalizagéo dos atos de politicaexterna, nareflexdo sobre o interesse nacional
enadefinicéo de diretrizes de ag&o.

Apoiados na Constitui¢ao, os tribunais superiores consagraram o entendimento de que as
normas internacionais tém status de lei federal no plano interno, podendo haver sobre elas
controle de constitucionalidade (art. 102, 111, b) e de conformidade com outras |eis internas
(art. 105, 111, @).

O quesignificaque o Judiciério seriao Ultimo basti 8o paraa solugdo de um conflito social que
tenha.como base discussdo de direitos. Segundo os doutrinadores, esse principio esté expresso
no art. 5°, XXXV, da Constitui¢do, o qual impede qual quer tipo de restricéo aapreciacdo pelo
Judiciério deumalesdo ou ameacaadireito.

JUCA, Op. Cit., p. 45: “[...] o Estado e seus agentes invariavel mente est&o obrigados a agir
conforme o direito [...] Esta obrigatoriedade, materializada por disposi¢éo constitucional
expressanas Cartas Constitucionais maisrecentes, e no Brasil, damesmamaneira, implicana
construgéio de mecanismo paraafiscalizaggo destalegalidade, porque, se alguém esta obrigado
aagir conforme alei e o direito, outrem esta investido do poder de aferir e controlar se esta
obediéncia esta realmente acontecendo. Ai esté a sede do contetido da judicializaggo, [...]
porgue, na experiéncia contemporanea, esté sendo atribuido este munus de aferi¢do ao
Judiciério, porque, também sevem cristalizando um principio, o daUniversalidade da Juri sdig&o,
[...] que éanovaveste daquel e que também é denominado de i naf astabilidade da jurisdicéo.”
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Sobre esseassunto, vale apenaconferir o exercicio doutrindrio deinterpretagéo desses principios
constitucionaisfeito por GALINDO (2002). O autor argumenta que, de maneira equivocada,
o texto constitucional falaem “relacBes internacionais do Brasil” quando naverdade deveria
ser “relagOes exteriores’, no sentido de que os principios procuram abarcar ndo somente as
relagOes dirigidas ao ambiente externo que fluem de érgaos governamentais, mastodae qual quer
relacéo.

COUTO (2003)

Cf. PIOVESAN (1997) e TRINDADE (2000), esp. o primeiro anexo documental .
CASTRO (1997) e MACIEL & KOERNER, Op. Cit., apontam a obrade TATE, C. Neal &
VALLINDER, Torbjorn. The Global Expansion of Judicial Power. New York: NYUPR,
1995, como areferénciaprincipal . O termo teria sido original mente proposto em um artigo de
Vallinder nov. 15, n. 2, dalnternational Palitical Science Review de 1994 (que também é
explorado por FERREIRA FILHO, 1996).

Outro flagrante anti-exempl o de judicializagdo da politicaso as decisdesdo STF relativas ao
mandado de injuncdo (Cf. FERREIRA FILHO, 1996, p. 145).

LEIRIA (2002), p. 37

LEIRIA, Op. Cit., p. 54: “[...] a chamada judicializacdo da politica, do angulo técnico-
constitucional, s6 ocorre se e quando qual quer dos Poderes da Replblica, diga-se Executivo e
Legislativo, obrar em desacordo com os preceitos constitucionais [...] a judicializacdo do
espago politico nadamais é do que o pleno exercicio dajurisdi¢do constitucional pelo STF, que
&, por 6bvio e por forga do ordenamento juridico, o ‘guardido’, o ‘defensor’ da Constituicéo
que lhe outorgatal poder.”

Cf. JUCA, Op. Cit., p. 48 em que ele compara as diferentes reagdes de juizes do common law
e do civil law diante de “conceitos em branco ou indeterminados’ que exigem um juizo
valorativo mais elaborado. Sobre avisdo de neutralidade, eleexplica(p. 46): “[...] o Judiciario
foi construido e experimentado como poder ‘politicamente neutro’, sob a capa da
imparcialidade e independéncia dos juizes, postula-se a exclusdo, na sua agdo, dos fatores
histéricos e sociais, das circunstancias dos fatos submetidos ao julgamento, limitando a
hermenéutica aos estreitos limites da aplicacéo da hipotese legal ao caso concreto.”
FERREIRA FILHO (1996), p. 143: “O proprio estilo (ou suafalta) de redacdo da Carta de
1988 provoca[a) judicializacdo [ ...] o texto ndo segue nem delonge os padrdes daterminologia
juridica[...] E assim forgaaapreciagdes val orativas que evidentemente envolvem um grande
subjetivismo.” Também nap. 149.

JUCA, Op. Cit., p. 54

JUCA, Op. Cit., p. 40: “ Dessarte, significajudicializaggo dapoliticaremeter adecisiojudicial
as matérias de cunho e carater de politicas publicas, enfrentando o dilemado ‘fazer ou ndo-
fazer'. Este significado proposto encerra o conteido de, de certa forma, o Poder Judiciario
participa também, no sentido amplo, do Governo, entende-se governar como participar das
formulagbes decisorias acerca das politicas publicas como servicos prestados pelo Estado na
finalidade de atender as‘ necessidades coletivas piblicas'.”

Viannaet. al., Op. Cit., p. 9-10: “[...] os magistrados trazidos para o primeiro plano davida
publica sdo, na sua grande maioria, 0s mesmos que compunham a tradi¢do institucional do
Poder Judiciario. Com toda a notoriedade que al cangaram, nem de longe se assemelham aos
magistrados italianos, com seu definido protagonismo na persegui¢éo ao crime organizado ea
corrupcao napolitica, ou aos franceses, com a sua sofisticada formag&o académicaerequintada
producdo intelectual, ou, muito menos, aos norte-americanos, onipresentes em sua sociedade.
O que mudara, entdo? Mudara, sobretudo, a circunstancia, fruto de uma alteracéo narota do
processo de transi¢éo & democracia, quando a diregdo escapou das méos de personalidades,
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partidos e grupos sociais comprometidos com os valores da tradi¢&o republicana brasileira,
passando ao controle de liderancas que, em nome de gjustar o pais as exigéncias da chamada
globalizag&o, entronizaram o mercado como insténciadeterminante davidasocial. A primeira
e mais Obvia repercusséo desse gjuste foi o desalinhamento do projeto e das agdes
governamentais em relagéo ao texto constitucional recém-aprovado. Inevitével, portanto, a
tendéncia ao estabel ecimento de uma linha de tensdo nas relagdes entre o Judicidrio, de um
lado, e 0 Executivo, de outro, entre afilosofiapoliticada Cartade 1988 e aagendaneoliberal .”
MACIEL & KOERNER, Op. Cit., p. 114. Ressalva-se, no entanto, que esses mesmos autores
apontam para 0 esgotamento desse conceito e a necessidade de se buscar outras abordagens
(p. 130-131).

Convencgdo Americana, art. 63 (1): “Quando decidir que houve violagdo de um direito ou
liberdade protegidos nesta Convencgéo, a Corte determinara que se assegure ao prejudicado o
gozo do seu direito ou liberdade violados. Determinara também, se isso for procedente, que
sejam reparadas as conseqiiéncias da medida ou situagdo que haja configurado a violagdo
desses direitos, bem como o pagamento de indenizag&o justa a parte lesada.”

Convengédo Americana, art. 63 (2): “Em casos de extrema gravidade e urgéncia, e quando se
fizer necessario evitar danos irreparaveis as pessoas, a Corte, nos assuntos de que estiver
conhecendo, poderdtomar as medidas provisorias que considerar pertinentes. Se setratar de
assuntos que ainda ndo estiverem submetidos ao seu conhecimento, podera atuar a pedido da
Comissdo.”

Convengdo Americana, art. 68 (2): “A parte da sentenca que determinar indenizagdo
compensatoria podera ser executada no pais respectivo pelo processo interno vigente paraa
execucdo de sentencas contra o Estado.”

Comparando o que ele apresenta como métodos de administracdo da economia, CASTRO
(2002) apresenta as vantagens do método juridico em relacao ao econdmico em termos do bem
visado: no aeficiéncia, masajusti¢caecondmica. “No plano nacional , aadministracio econdmica
pelo método juridico deveria ser coordenada pela producéo de jurisprudéncia constitucional
sobredireitosfundamentais. E, no plano internacional, tal papel deveriacaber aostribunaisde
Direitos Humanos® (p. 201).

Cf. HANASHIRO (2001) para umadescricéo detalhada do Sistema Interamericano.
Resolugtes da Corte de 18/06 e 29/08 de 2002.

Cf. Folha de S&o Paulo. Agéncia Folha. Comissdo [da Secretaria de Estado de Direitos
Humanosg] visita Estado [de Rondénia] nesta segunda. 30/06/2002.

Ver considerandos da segundaresol ugao.

Cf. ORNAGHI, Thiago. Folha de S&o Paulo. Presos mantém rebelido e matam mais trés
pessoas. 21/04/2004.

Cf. CASTRO (2001).

MACIEL & KOERNER, Op. Cit., p. 131: “Ha[...] espago para conceitos mais especificos
para a elaboracdo de problemas de pesquisa. No plano macro-institucional, seria o caso de
avaliar o papel dasinstitui¢des judiciais no conjunto de transformacées do Estado brasileiro,
nas duas Ultimas décadas, centrando a atengéo no path histérico desse conjunto, assim como
nadinamicaorganizacional dasdiversasburocracias que compdem o sistemajudicial. E essencial
considerar acrise do Estado desenvol vimentista e seu complexo corporativo de representagéo
de interesses, além das tensdes entre 0 modelo da Constituicdo de 1988 e o das reformas
constitucionais posteriores, cujo sentido foi 0 de mudar o marco dasrel agdes entre os poderes
edestes com asociedade. No plano social, as transformag@es poderiam ser abordadas de uma
perspectiva construtivista, atenta para as formas de normatividade social elaboradas por
atores coletivos.”
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Resumo

O objetivo do artigo é fornecer uma base tedrica para a compreensdo da
“judicializacéo dapoliticaexterna’, tomando como ponto de partidaas el aboractes
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cléssicas de Locke e Montesquieu que conferiam ao Executivo uma grande dose
de discricionariedade na conducéo das relacbes exteriores, gradualmente
contrabalancada pelo Legislativo e pelo Judiciario. Revisitando aliteratura sobre
“judicializacdo dapolitica’ e as deturpacbes aque foi submetida, o autor procura
aplicar o conceito para a politica externa e analisa cinco casos da Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Abstract

The purpose of thearticleisto provide atheoretical basisfor the application
of judicial proceedings (judicializacdo) intheforeign policy. The starting point is
the classical conceptions of Locke and M ontesquieu which conferred agreat deal
of discretion to the Executive for managing foreign relations, what was gradually
counterbal anced by the Legidlative and the Judiciary. Approaching the Brazilian
literature on the expansion of judicia power to the politics and subsequent
mi srepresentations, the author tries to apply the concept to the foreign policy and
analyses five cases of the Inter-American Court of Human Rights.

Palavras-chave: PoliticaExterna; Brasil; Poder Judiciario; Tribunais|nternacionais;
Direitos Humanos.

Keywords: Foreign Policy; Brazil; Judicial Power; International Courts; Human
Rights.



